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[摘  要 ] 本文通过对法学中拟制之义以及我国刑法发展历史中关于拟制的相关规定的梳理性研
究, 认为刑法中的拟制在我国刑法史上主要经历了两个发展阶段: 一是刑罚拟制时期; 二是犯罪拟制
时期。传统的犯罪拟制虽然为我国现行刑法分则界域内的法定拟制提供了历史基石, 但以现代刑法理
念审视之, 法定拟制可能造成刑法机能的背离, 存在对罪刑法定原则的实质背反, 对主客观相统一基
本原则的逆动, 并导致我国刑法理论中犯罪构成的虚置。故不能单纯依据其历史性就当然地肯定现行
刑法分则界域内法定拟制的正当性。
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决理由的拟制、应用于法学学术中的拟制, 以及立法技术手段的拟制。 [ 1] ( P142) 就作为立法
技术手段的拟制与作为判决理由的拟制而言, 两者均属于法律范畴内的拟制, 故可概称为法律拟
制 ( legal fiction)。其中, 作为前者的立法结果为制定出具有法律效力的法条, 即在实定法范畴
内依法规范形式表现的法律拟制, 我们可称之为法定拟制 ( fiction o f law ); 而作为后者, 一般发
生于司法判决过程中, 故又称为司法拟制。¹ 至于法学学术拟制, 则是学者在进行法学理论研究
或模型演练、数据推算时进行的一种假定, 如罗尔斯 5正义论6 中关于 /无知之幕0 的假设。
然而, 许多学者在理论探讨和运用中, 并没有严格区分法定拟制与法律拟制、司法拟制。因
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¹ 限于本文主题及章节均衡考虑, 笔者将于下文详细阐述法定拟制的内涵, 而在此只是简略提及。司法拟制, 在英美法系
一般也用 Legal Fiction表达, 而且国内学者在翻译时一般会不加区分地将其直接译为法律拟制。我们认为, 在此必须严格区别
司法拟制与法律拟制。但由于司法拟制、应用于学术中的拟制与本文内容关联不大, 故不予细述, 仅在此做出概念上的澄清。
此, 我们必须将其区分开来。在英美法系国家, 法律拟制 ( lega l fict ion) 是指任何隐瞒或倾向于
隐瞒一种法律规则已经发生了变化, 即其文字虽未改变, 但其作用却被修改了的事实的拟制, 它
是法官在裁决法律问题时作为基础的事实性虚构。 [ 2] ( P804) 据此可知, 其所指的法律拟制实
质上就是司法拟制。梅因在 5古代法 6 中将法律拟制理解为 /用以表示掩盖、或目的在掩盖一
条法律规定已经发生变化这事实的任何假定, 其实法律的文字并没有被改变, 但其运用则已经发
生了变化0, 拟制是法律仍旧和以前一样 ) ) ) 使法律制度形式上仍原封不动, 但法律内容却发生
了变革, 法律制度只成为一个躯壳了, /它已经早被破坏了, 而藏在其外衣里面的则是新的规
定 0。 [ 3] ( P15- 17) 由此可知, 梅因所认为的法律拟制, 只是在不改变法条内容的前提下, 在
司法实践中将新的内容注入法条之中而已。质言之, 梅因所讲的法律拟制也就是司法拟制。
国内也有部分学者未能严格区分拟制、法律拟制、法定拟制与司法拟制等不同情形。例如,
卢鹏认为, /法律拟制 ( legal fiction), 也称为拟制0。 [ 4] ( P139) 但边沁已指出, 拟制并非法
学专用术语, 它还可以适用于政治、自然科学、心理学及最普通的日常商谈等分析之中。 [ 5]
( P223) 故此种直接将法律拟制等同于拟制的做法似乎并不合理。张明楷在 5刑法分则的解释原
理 6 中, 也将法定拟制认定为和法律拟制一致而不加区别的事物。 [ 6] ( P253- 255) 然而, 从
该书的相关论述中可知, 他所指的法律拟制, 实质上便是下文将要详述的法定拟制。
(二 ) 法定拟制之内涵
国外学术界对法律拟制存在诸多界定, 其中朗 #富勒在其名著 5法律拟制6 中, 对该名词
内涵的阐释, 对我们理解法定拟制具有较多启迪意义。富勒认为, 所谓法律拟制是指: ( 1) 一
种已知其全部或部分虚构性的陈述; 或者 ( 2) 一种被认为有益的虚构性陈述。 [ 7] ( P327)
据此, 法定拟制是指 /一种法律假设或假定, 把虚假视为真实, 把虚无当作实在。这种假
定, 即把不存在的或者可能不存在的事物虚构为存在的假定, 其目的是为了实现正义 0。 [ 8]
/所谓拟制者, 即基于公益上之需要, 对于某种事实之存在或不存在, 依据法的政策, 而为之拟
定也。盖拟制乃为达成立法目的所采之法制技术, 拟制之规定与就本当意义所作之规定, 因属法
律之规定方式, 亦同具法律之拘束力。0 [ 9] ( P168) 考夫曼指出, 法律拟制是对案件 T2适用
T1的法律效果, 它是立法者明知为不同者而等同视之, 其特点就是导致将原本不同的行为却按
照相同的行为处理。 [ 10] ( P51) 法定拟制的目标通常在于: 将针对一构成要件 ( T1) 所作的
规定, 适用于另一构成要件 ( T2)。则其与隐藏的指示参照并无不同。详言之, 在法定拟制的场
合, 虽然立法者明知某一事例事实上并不属于构成要件事实所涵射的范畴之内, 但在法律中仍将
该事例视为构成要件事例的一种情形, 并赋予该事例与构成要件事例相同的法效果。 /因此, 凡
合于拟制规定应具之要件事实者, 即应适用其所规定之效果。0 [ 9] ( P168) 例如, 刑法第 267
条第 2款规定: /携带凶器抢夺的, 依照本法第 263条的规定定罪处罚。0 众所周知, 本条所规
定的抢夺罪的犯罪行为与刑法所规定的抢劫罪的犯罪行为存在重大差异, 虽然在实施抢夺犯罪行
为时携带凶器不符合抢劫罪的犯罪构成, 但刑法却将该事实类型与抢劫罪的犯罪行为类型等同视
之, 即赋予其与抢劫罪相同的法效果。在法律适用中, 如果没有刑法第 267条第 2款之规定, 对
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众所周知, 我国刑法体系发展的早期是以刑罚为中心的, 而我国传世典籍中关于刑罚的最早
记载始于 5尚书 #舜典6。其中 /象以典刑0, 便是最早明文记载的刑罚形式。所以, 象刑便是
我国法定拟制的早期形式, 即刑罚拟制。然而, 5尚书 #舜典 6 并未具体明言象刑的内容, 故自
战国迄明清, 关于象刑的存在与否, 学者们各执己见, 争讼不已。而且, 由于历代对 /象 0 字
的不同解释, 即使在赞同象刑存在的学者间, 也出现了 /画像说 0 与 /垂法说 0 的对立。
5尚书#舜典 6 记载 /象以典刑 0, 在 5尚书大传 6 中则记载为 /唐虞象刑而民不敢犯, 苗
民用刑而民兴相渐。唐虞之象刑, 上刑赭衣不纯, 中刑杂履, 下刑墨幪, 以居州里, 而民耻
之。0 [ 11] ( P5- 6) 与该记载相吻合的是 5慎子6, 该书对象刑的论述是: /有虞之诛, 以幪巾
当墨, 以草缨当劓, 以菲履当刖, 以艾毕当宫, 布衣无领以当大辟, 此有虞之诛也。斩人肢体,
鉴其肌肤, 谓之刑; 画衣冠, 异章服, 谓之戮。0 而据蔡枢衡先生的研究, 5慎子 6 所谓 /画衣
冠, 异章服, 谓之戮 0, 即为使犯罪人带黑色额巾, 饰发向上, 黑色发簪, 大巾覆衣。有如桎
梏, 事过除去, 恢复本来装束。这就是唐尧后期亦即历史上的统治者破天荒第一个惩罚邦人
(即夏族百姓 ) 犯罪的方法。 [ 12] ( P64- 65) 这种刑罚旨在起羞辱作用, 诚如郑玄所言: /时
人尚德义, 犯刑者但易之衣服, 自为大耻。0 [ 13] 因此, 该刑罚形式属于早期刑罚法定拟制的
雏形。
然而, 后来象刑的完善形态则应属于典型的刑罚法定拟制形式。 /在唐尧七十六年, 夏族便
以苗族五种真刑为模型, 制定了五种象刑。单一头饰发展为五种形象, 组成了一个体系。0 此即
为 5尚书#舜典 6 中记载的 /象以典刑, 流宥五刑, 鞭作宫刑, 扑作教刑, 金作赎刑 0。其中的
象、流、鞭、扑、金便属于分别象征墨刑、劓刑、膑刑、宫刑、杀刑的法定拟制的刑罚形式。¹
此外, 见于史书的有关此类象刑形式肯定说的记载, 还有 5孝经纬6、 5白虎通 6、汉代文帝、武
帝诏书以及清朝沈家本的 5历代刑法考6 等文献。虽然象刑说内部历来存在 /轻刑论 0 与 /重
刑论0 的争议, 但均不否认象刑的具体形式。 [ 14] ( P32- 33) 据此, 画像说较真实反映了史
实, 同时也证实早期刑罚法定拟制形式的存在。而以荀子、班固为代表的象刑否定说并不足取。
蔡枢衡先生曾对该说有过批判, 认为否定说 /根本否定上古曾有象刑的事实, 自属最为荒谬 0。
至于垂法说, 则主要起源于伪孔传的 /训象为法 0, 宋元时期该说支持者较多。 [ 14] ( P36)
5通典6、5文献通考6 也采此说。 [ 15] ( P79- 81) 然而, 由于持画像说的诸典籍所载内容较为
一致且能互相印证, 较之否定说、垂法说, 其合理性更大, 故成为我们立论的基础。
(二 ) 犯罪拟制
早期存在的刑罚拟制形式 ) ) ) 象刑体系虽然较为完备, 却只存续至虞舜末年, 便被新的刑罚
体系所取代。5尚书 #皋陶谟 6 记载: /天叙有典, 敕我五典五惇哉! 天秩有礼, 自我五礼有庸
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参见蔡枢衡: 5中国刑法史6, 广西人民出版社 1983年版, 第 65- 67页。而 5晋书# 刑法志 6 所述亦与此观点相吻合:
/传曰: -三皇设言而民不违, 五帝画象而民知禁 . , 则 5书 6 所谓 -象以典刑, 流宥五刑, 鞭作官刑, 扑作教刑 . 者也。然则
犯黥者皁其巾, 犯劓者丹其服, 犯膑者墨其体, 犯宫者杂其履, 大辟之罪, 殊刑之极, 布其衣裾而无领缘, 投之于市, 与众弃
之。0
对此, 有学者认为我国刑法史上存在刑罚拟制与犯罪拟制并行的时期。参见许健: 5论我国古代刑法中的拟制 6, 5吉林
公安高等专科学校学报 6 2006年第 3期。我们认为, 此观点有待商榷。显然, 从夏商至今的刑法典籍中, 并不能发现如上文所
述的以象刑或其他形式代替另一种刑罚即刑罚拟制的文字表述。固然, 自两宋直至明清, 我国一直保留有象刑形式的黥刺之




些共同之处但本质上并不完全一致的另一基本犯罪行为。据 5晋书 #刑法志 6 记载, 魏所承的
汉旧律中, 5盗律6 有劫略、恐猲、和卖买人, 科有持质, 皆非盗事; 5贼律 6 有欺谩、诈伪、
逾封、矫制, 5囚律6 有诈伪生死, 5令丙6 有诈自复免, 5贼律 6 有贼伐树木、杀伤人畜产及
诸亡印, 5金布律 6 有毁伤亡失县官财物等, 皆是将此罪拟制为彼罪之例。这在类罪的归属上明
显不当, 故魏律对其作了调整。唐宋时期的法典表明, 斗杀罪是指当事人双方原无 /杀心 0 而
相斗殴杀人, 仅得绞刑。一旦 /斗而用刃, 即有害心0, 其行为性质就发生变化, 若有用兵刃杀
人者, 则以故杀罪论斩。戏杀罪是指当事人双方原无 /害心 0, /以力共戏, 至死和同者0。当事
人双方原本没有怨恨, 至死亡事故发生时仍和好如初。但卑幼不得与尊亲属相戏, 若因相戏造成
尊亲属伤亡者, 虽和亦不得以 /戏杀伤0 论, /各从斗杀伤法 0。这也是将此罪拟制为彼罪之例。
元朝在立法上较为广泛地采用犯罪拟制的立法形式。5吏学指南#八例 6 曰: /罪同真犯谓之以。
凡称以者, 悉同其法而科之。0 同书 5字类6 亦云: /比类真犯谓之同。凡称同者, 谓所犯与真
犯相类也。0 可见元朝法律中相关法条在定罪时所使用的 /以 0、 /同 0, 皆属于犯罪拟制形式。
实际上, 我国古代传统法典中使用的 /准某罪论0、 /以某罪论0、 /依从 0、 /与同罪0 等立法技
术, 多属于犯罪拟制形式。然而犯罪之间的类似却并非相同, 而立法者明知其异却仍将其拟制为
同一犯罪形式。这样的立法例在 5元史 #刑法志 6 里比比皆是。如 /诸因争故杀族弟者, 与杀
凡人同论0, 即是被害人与加害人之间存有亲属关系, 却不依照故杀亲属论罪, 而以故杀凡人论
罪, 是将亲属拟制等同为凡人, 再予论罪量刑。 5明律 6 有白昼抢夺之罪, 具体规定: /凡白昼
抢夺人财物者, 杖一百, 徒三年。,,若因失火及行船遭风着浅, 而乘时抢夺人财及拆毁船只
者, 罪亦如之。0 [ 16] ( P139- 140) 虽然此处规定的均是抢夺, 但其涵义却又不同: 前段 /白
昼抢夺人财物者 0, 意为白天抢夺他人财物, 其特点在于抢者出其不意, 而被抢者措手不及; 后
段 /因失火及行船遭风着浅, 而乘时抢夺人财及拆毁船只者 0 的 /乘时抢夺 0, 明显含有剽掠、





罪拟制形式显然出于政策上的理由, 主要存在于危害皇权、国家等国事犯罪的正犯之 /缘坐 0、
/株连0, 以及行政犯罪等方面的正犯之同职或正犯之伍保的 /连坐0。我国历代刑法中为体现强
化打击力度, 加重犯罪人顾虑而设定的各种株连形式, 皆为其例。最早的株连之法, 可以溯源到
5尚书#甘誓 6 中所谓的 /用命, 赏于祖; 不用命, 戮于社, 予则孥戮汝。0 及至商汤讨伐夏桀,
作 5汤誓6: /尔不从誓言, 予则孥戮汝。0 孥戮之法即罪及子孙。后世的罪及三族等处罚无辜的
族刑, 应是由此发展而来。隋唐以来十恶重罪中的谋反、谋叛、谋大逆等罪更是这方面的典型。
如 5唐律疏议#贼盗律6 规定: /诸谋反及大逆者, 皆斩; 父子年六十以上皆绞; 十五以下及母
女、妻妾、祖孙、兄弟、姊妹若部曲、资财、田宅并没官; 伯叔父、兄弟之子皆流三千里, 不限
籍之异同。0 对于无辜者如犯罪人的 /父子、母女、妻妾、祖孙、兄弟、姊妹、伯叔父、兄弟之
子 0 等人皆拟制为谋反、谋大逆等罪处刑。 5大明律#刑律 #贼盗6 规定: /凡谋反, 及大逆,
但共谋者, 不分首、从, 皆凌迟处死。祖父、父、子、孙、兄弟及同居之人, 不分异姓, 及伯叔
父、兄弟之子, 不限籍之异同, 年六十以上, 不论笃疾、废疾, 皆斩。其十五以下, 及母、女、
妻、妾、姊妹, 若子之妻妾, 给付功臣之家为奴。0 5大清律例 6 卷二十三 5刑律#贼盗上6 的
规定一仍其旧。
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3、将有罪拟制为无罪
该类型的拟制主要是指由于犯罪人具备某些条件而将其原本构成犯罪的行为非罪化, 免除其
罪责。显然, 我国历代刑法中该类型的拟制主要体现为 /官当0、 /八议 0 等阶级身份、特权形
式。汉朝的 /先请0 便是此类制度的肇始。汉高祖七年颁布诏令, 规定 /令郎中有罪耐以上,
请之。0 [ 17] 曹魏时期 /八议0 入律, 遂成为一项基本法律制度为后世王朝所沿用。隋 5开皇
律 6 明确规定: /其在八议之科及官品第七以上犯罪, 皆例减一等。其品第九以上犯者, 听赎。0
[ 18] 如果说 /八议0 制度并未完全消灭刑事责任的话, 那么 /官当 0 制度则是赤裸裸地消灭
刑事责任。 5开皇律 6 明确规定: /犯私罪以官当徒者, 五品以上, 一官当徒二年; 九品以上,
一官当徒一年; 当流者, 三流同比徒三年。0 [ 18] 该制度可上溯至商鞅在秦国变法时期推行的
二十军功爵制度。出土的 5秦律十八种#军爵律6 规定: /欲归爵二级以免亲父母为隶臣妾者一
人, 及隶臣斩首为公士, 谒归公士而免故妻隶妾一人者, 许之, 免以为庶人。0 即其反映。此




条。如将有罪拟制为无罪的第 180条规定: /犯罪人或逃脱人之亲属, 为犯罪人或脱逃人利益计
而犯本章之罪者, 免除其刑0。其后的 5中华民国刑法 6 中, 也可以发现些许法定拟制性法条,
较为典型且一直沿用至今的为第 306条和第 329条。其中第 306条 (侵入住居罪 ) 规定: /无故
侵入他人住宅、建筑物或附连围绕之土地或船舰者, 处一年以下有期徒刑、拘役或三百元以下罚
金。无故隐匿其内, 或受退去之要求而仍留滞者, 亦同。0 [ 19] ( P71) 第 329条 (准强盗罪 )
规定: /窃盗或抢夺, 因防护赃物、脱免逮捕或湮灭罪证, 而当场施以强暴、胁迫者, 以强盗
论。0 [ 19] ( P77) 我国 1979年 5刑法6 第 10条和现行 5刑法 6 第 13条但书部分的规定, 便
是我国现代刑法法定拟制的总则性规定, 但 1979年刑法分则中没有犯罪拟制的相关规定, 而现
行刑法分则中则大量存在着犯罪拟制。
三、对法定拟制的评判 ) ) ) 以我国现行刑法分则为视角
如上所述, 法定拟制固然在刑法界域内有其存在的正当性基石 ) ) ) 历史继承性, 而且与法律
漏洞、人类的类推思维习惯等因素, 尤其与统治者的刑法保护法益的追求倾向密切相关。但在
21世纪的今天, 我们应当从刑法理论高度对其规定的实质效果进行理性反思。古代刑法中的法
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¹ 对此, 有人认为, 现行刑法中的法定拟制是 /在继承中华法系传统基础上的发展, 是作为公法的刑法理性思考后的现实
选择 0。该学者对现阶段刑法中的法定拟制持赞赏态度。参见许健: 5论我国古代刑法中的拟制 6, 5吉林公安高等专科学校学
报 6 2006年第 3期。我们认为: 该观点有待商榷, 虽然法定拟制有其历史根源性, 但是还需要认识到该根源性的正当与否, 而
且将其运用到立法理念与古代刑法迥异的现代刑法, 是否可以与现代刑法的民主精神、基本原则等相吻合, 则仍有待进一步的
研析。
步的考察, 认为其答案皆为否。我们还认为, 我国刑法界域内所存在的法定拟制现象, ¹ 使我国
刑法在分则范畴内乃至刑法整体上存在诸多风险。具体阐述如下:
(一 ) 法定拟制与刑法机能的背离










一中, 相比社会保护机能而言, 人权保障机能越来越处于主要方面的地位。因此, 在刑事立法与








取向 ) ) ) 偏重维护秩序, 注重维护法益, 却忽视了重视犯罪人合法权益的人权保障机能。这显然
有违上述刑法机能二元论原则。如 5刑法 6 第 267条规定, 携带凶器抢夺的, 以抢劫罪论处。
诚然, 该款规定基于保护刑法法益的立场, 将本来不符合抢劫罪的犯罪行为拟制为抢劫罪论处。
在某种程度上, 该规定起到了保护被害人财产权益、人身权益的功用, 维护了社会财产秩序。然
而, 该规定所涉及的违法行为, 实质上只是符合抢夺罪的犯罪构成, 即该行为本质上应当是抢夺
罪。基于维护犯罪人合法权益的立场, 对该行为本应依照抢夺罪处罚, 显而易见, 该处理结果是











我国历代刑法中的法定拟制综论) ) ) 兼评我国现行刑法分则界域内的法定拟制
¹ 包括刑法的立法解释与司法解释中也不乏拟制现象。如 1992年 12月最高人民法院、最高人民检察院 5关于执行 <全国
人民代表大会常务委员会关于严惩拐卖、绑架妇女、儿童的犯罪分子的决定 >的若干问题的解答6 规定: 被买妇女与收买人已








完全相同的犯罪行为归入基本犯罪的范畴之内。这是 /不同行为相同处理 0。例如, 5刑法6 第
196条规定盗窃信用卡并使用的行为, 该类行为中有些并不能依照盗窃罪处断, 而是符合信用卡
诈骗罪的犯罪构成。依照刑法理论, 该类行为应当以信用卡诈骗罪定罪处罚。然而, 刑法并不区




不相同的行为 /等同平视 0。这种做法违背了罪刑法定原则的实质侧面要求 ) ) ) 禁止施加不均衡
的刑罚。从更深层次上考察, 在某种程度上, 分则的法定拟制也是一种恶法, 它违背了罪刑法定
的思想基础 ) ) ) 尊重人权主义。尊重人权主义, 尊重人的尊严与自由, 要求立法权不得任意侵犯
人的合法权益, 即立法者所制定的 /法律的目的不是废除或限制自由, 而是保护和扩大自由 0,








立中寻求统一, 这是一种以具体条件为转移的动态的统一。 [ 25] ( P109) 因此, 在刑事立法及
其结果 ) ) ) 刑事规范中, 犯罪的主观必须在犯罪客观因素中得以体现, 才能使刑法立法符合刑法
的主客观相统一原则。反观我国刑事立法中的法定拟制现象, 显然有违主客观相统一的精神。
首先, 以立法的形式将原本并非基本犯罪的犯罪行为视为基本犯罪的一种情形, 忽视了拟制
的犯罪行为与基本犯罪之间主观上质的区别, 在本质上属客观归罪。例如, 5刑法6 第 241条第
5款规定, 收买被拐卖的妇女、儿童又出卖的, 依照拐卖妇女、儿童罪定罪处罚。依照该款拟制
性的分析可知, 该款所描述的犯罪类型, 并不要求行为人在收买被拐卖的妇女、儿童时存在拐卖
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¹ 将数罪行为处断为一罪即有罪不罚的情形, 虽然没有侵犯犯罪人的权益, 却是对被害人合法权益的漠视。依据报应原
理, 这种做法造成了有罪不罚的恶果, 所以是对实质正义的亵渎。
罪过推断而拟制其属于基本犯罪, 存在主观归罪的嫌疑。如 5刑法6 第 267条第 2款规定, 携
带凶器抢夺的, 依照抢劫罪定罪处罚。该类型行为原本并不符合刑法抢劫罪的构成要件, 之所以
设立该款规定, 是因为抢夺行为虽是乘人不备而夺取财物, 但被害人当场就会发现被抢夺的事
实, 而且通常情况下会要求行为人返还自己的财物; 而行为人携带凶器抢夺, 主观上具有使用凶
器的意识, 客观上使用凶器的概率较高, 因而该类型行为与抢劫罪的社会危害程度没有明显差
异, 故将该类行为拟制为抢劫罪。 [ 23] ( P269) 由此可知, 此处的拟制, 便是无视行为人在客
观方面并无抢劫的客观行为。立法者单纯依据行为人携带凶器抢夺的行为, 因其在主观方面具有
抢劫的故意, 而将其整体拟制为抢劫罪。可见此类拟制应属典型的主观归罪。
(三 ) 法定拟制: 我国犯罪构成的虚置
法律规定的犯罪构成, 总是给司法者与守法者以类型化指导 ) ) ) 每一个犯罪构成即是一个类
型化的犯罪。 [ 26] ( P83) 如故意杀人罪的犯罪规范表述便是各式各样的杀人犯罪行为的类型
化, 盗窃罪的犯罪构成是各种盗窃犯罪行为的完整表达, 抢劫罪的罪状是形形色色的抢劫犯罪行
为的白描。故而, 类型化便成为刑事立法的核心和主要目标, 因为只有凭借它, 刑事立法才能实
现其作为行为规范和裁判规范的基本功能。 [ 27] ( P128) 因而犯罪构成便主要是类型化的产物。
法规范所规定的犯罪罪状, 也成为类型化的描述结果。类型化的犯罪构成只能是对待描述的某类





罪表现形式。虽然, 在理论上一种犯罪应当且只能有一个基本且完整的犯罪构成, 如 5刑法 6
第 263条系抢劫罪完整而基本的犯罪构成, 除此之外, 便无其他犯罪构成描述类型化的抢劫犯
罪。然而, 在我国现行刑法领域内却并不尽然, 例如, 5刑法 6 第 267条和第 269条规定所拟制
的携带凶器抢夺的抢劫罪与事后抢劫罪就是适例。据此规定, 抢劫罪便具备了多个犯罪构成。这
样, 除 5刑法6 第 263条抢劫罪的犯罪构成之外, 抢劫罪还有其他两种犯罪构成。基本的犯罪
构成与其他两类犯罪构成地位同等, 三者共同填充着抢劫罪的内涵, 基本犯罪构成并不能涵摄其
他两类犯罪形式。而在应然角度上, 只有 5刑法6 第 263条所规定的犯罪构成才属于基本的犯
罪构成。显然, 这里便出现了一种悖论: 5刑法 6 第 263条属于抢劫罪的基本的犯罪构成, 其他
犯罪行为只有完全符合该款规定才能认定为抢劫罪。 5刑法 6 第 267条、第 269条所规定的犯罪







统, 更应当依照现代刑法的基本原理, 对其进行谨慎的审查, 以考察其是否符合刑法的基本原理
与原则。对刑法而言, /一切额外的东西都是擅权, 而不是公正, 是杜撰而不是权利。0 [ 28]
( P9) 形式正义与实质正义的完美结合, 才是合乎国民需求的理性刑法。这就要求法规范将正义
精神贯彻始终。不能因为法定拟制在我国历代刑法的存续, 便可作为现行刑法法定拟制的存续证
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